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TRANSMISION DE LAS OBLIGACIONES

Se habla de transmision de las obligaciones cuando uno de los sujetos de la obli-
gacion transfiere su posicion en el vinculo obligatorio a otro sujeto; aquellas son
susceptibles de ser transmitidas, tanto por el aspecto activo, si es el acreedor quien
transmite su crédito, o por el aspecto pasivo, si el deudor traspasa su deuda; en
ambos casos, la obligacion permanece intacta; siendo la misma tanto antes como
después de la transmision.

Asi mismo, la causa de la transferencia puede venir por razones mortis causa
o inter vivos, la primera es ampliamente tratada en el libro 11 de nuestro Codigo
Civil, que trata de la sucesion por causa de muerte, la segunda, hace referencia a
cuando las partes por medio de la autonomia de la voluntad deciden transmitir las
obligaciones a otro sujeto para solventarlas, cederlas o librarse de ellas; siendo
asi, so6lo nos detendremos a analizar la transmision inter vivos.

La transmisibilidad de las obligaciones es en principio una incursion del dere-
cho moderno. Antiguamente, remitiéndonos exclusivamente al Derecho Romano,
el vinculo obligatorio no podia ser sustituido puesto que estaba revestido de una
concepcion enteramente personal, ya que la obligacion surgia en consideracion
a los sujetos que la adquirian, es decir, en razon a las calidades de los obligados,
siendo en un inicio toda obligacion intuitupersonae, ademas, la obligacion poseia
un sentido material puesto que una vez adquirida se ataba a la persona y en caso

de incumplimiento esta era perseguida fiscalmente (Manusinjectio).
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No obstante, el dinamismo del transito juridico chocaba con la rigidez del for-
mulismo romano, es entonces, cuando comienza a apreciarse que la obligacion es
eminentemente patrimonial y que los sujetos s6lo adquieren una posicion formal,

aun asi, la transmisibilidad no se incluye en los preceptos romanos.

Cesion de créditos

Formalidades

La cesion de créditos es el traspaso que hace el acreedor a otro sujeto median-
te un contrato, del derecho de crédito que posee, ocupando este ultimo su posi-
cion en el vinculo obligatorio. Quien traspasa su derecho se denomina, Cedente,
y quien adquiere el derecho, Cesionario. La Corte Suprema de Justica en su sala

civil ha manifestado:

(...) Constituye esta figura [la cesion de créditos] una convencion, que sustituye un
nuevo acreedor al antiguo sin extinguir la relacion obligatoria primitiva, y en que
solo un elemento subjetivo es variado, pero dejando intacta la primera obligacion
con todas sus condiciones, modalidades y garantias (articulo 1964 del Codigo Ci-
vil), convencion en la que no es esencial el consentimiento ni la intervencion del
deudor porque para sus relaciones con el nuevo acreedor basta la notificacion de la
cesion (articulo 2960, ibidem) (...)"8.

En Roma, no estuvo presente esta figura por los argumentos anteriormente
expuestos, empero, cuando se hizo imperativo la sustitucion de una de las partes,
surgi6 la novatio en cuanto a la persona, pero la novacion, diferente a la cesion,
implica la extincion de la obligacion primitiva al ser reemplazada por la nueva
(1625 C.C.); de tal forma que la obligacion pierde todas sus garantias, afectan-
do asi al beneficiario. También se acudio a la representacion procesal, el cedente
nombraba un procurador (cesionario) para que hiciese el cobro del crédito, fa-

cultandolo para retener lo pagado. La representacion procesal era realmente un

188 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 31 de mayo de 1940. Magistrado Ponente Dr. Liborio
Escallon. P. 496 a 502.
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mandato, siendo posible que el procurador (cesionario) estuviera en desventaja
ante el caracter revocable del mismo.

Ante los inconvenientes que presentaban las anteriores figuras, se le conce-
de al cesionario procurator in rem suam, la actioutilis por medio de la cual podia
ejercer las mismas acciones que poseia el titular del crédito, pudiendo dirigirse
contra el deudor de una forma totalmente independiente, en la que no se reporta-
ba ningun beneficio para el acreedor.

A pesar de que el Derecho Romano, de forma alguna dio paso a que uno de
los extremos de la obligacion fuese sustituida, solo lo hizo de manera indirecta
y por medio de instituciones intermedias que no concibieron la transmisibilidad
de las obligaciones en su sentido pleno, se tuvo que esperar hasta el Codigo de
Napoleon para que la cesion de créditos se perfilase y adquiera matices propios.

La cesion de créditos en nuestro régimen juridico, es una institucién contrac-
tual deslindada totalmente de otros tipos contractuales. En materia de derecho ci-
vil espafiol y francés, la cesion es vista dentro del titulo de la compraventa, y por
tal razon puede involucrarse con otros negocios como la permuta, la donacion y
el usufructo. La doctrina espafola, en especifico, reconoce el error de su orde-
namiento al admitir que se confunde la cesion con la causa o el contrato del cual

proviene, aunque este constituya en si mismo su forma y regla sustanciales'®.

Efectos entre las partes

La cesion de créditos, se encuentra regulada en el articulo 1959 del Codigo
Civil, subrogado por el articulo 33 de la ley 57 de 1887. Tal precepto establece los
requisitos que la institucion debe reunir para nacer a la vida juridica; la cesion ha
sido considerada como un acto con doble formalidad, puesto que para que surta
efectos se necesita, en primer lugar, la nota de cesion en el titulo que se transfiere,
la cual contiene la designacion del cesionario y la firma del cedente, y en segundo
lugar, la entrega del titulo. Si el titulo no consta en un documento, el cedente debe
otorgar necesariamente uno al cesionario (art. 1961 C.C.).

En virtud de la cesidn, el acreedor que traspasa su derecho de crédito queda
totalmente abstraido del vinculo obligacional, sin embargo, si la cesion no ha sido

notificada al deudor y este ultimo paga al acreedor creyendo que es el titular del

189 Puig Pefia, Federico. Obligaciones y Contratos. Tomo 1. Ediciones Piramide, Madrid. 1976.
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crédito, el pago es valido, ya que esta amparado por el principio de la buena fe
de acuerdo al articulo 1634 del Codigo Civil. De igual manera, los acreedores del
cedente pueden embargar el crédito y en virtud de no existir notificaciéon no podra
oponerse frente a terceros (art. 1963 C.C.). También corresponden al cesionario, los
frutos, intereses, provechos, dafios, y gastos que pretenda con el crédito adquirido.

El nuevo acreedor (cesionario) entra a ocupar la misma posicion en la obliga-
cion, estando en las mismas condiciones del primero y siendo beneficiario de las
mismas garantias de la obligacion, ya que transmitida la obligacion, asi mismo
se traspasan sus accesorios. El articulo 1964 ibidem estipula que la cesion com-
prende las fianzas, privilegios e hipotecas. Frente a esta norma la jurisprudencia y
la doctrina se dividen, puesto hay quienes consideran que el mencionado articulo
hace una enumeracion taxativa y por otro lado hay quienes arguyen que se trata
de una enumeracion enunciativa. Estos ultimos citan como ejemplo la cesion que
hace el vendedor de su crédito por el precio de la cosa, quedando también cedida
la accion resolutoria en caso de que el comprador incumpla. Al respecto la Corte
Suprema de Justicia ha reiterado:

(...) la cesion de un crédito “transmite todo lo que constituya la realidad del crédito
mismo y tenga conexion con ¢€l: la fianza, privilegios ¢ hipotecas, la accion ejecu-
tiva de que esté revestido el acreedor primitivo, la accion resolutoria que le corres-
ponde al mismo, y, en general, cuanto pertenezca al crédito en cabeza del cedente,

de quien el cesionario es un verdadero sucesor. Lo inico que no transfiere la cesion

son las excepciones personales del cedente!”.

De igual manera, ha surgido la controversia de que si la cesion cuando traspa-
sa un derecho hipotecario requiere ser registrado nuevamente, quienes consien-
ten esta tesis argumentan que el articulo 1964 del Codigo Civil, si bien, menciona
la cesioén que un derecho hace el traspaso con sus accesorios, hipoteca, fianza, o
privilegios. No se refiere la norma a como debe hacerse la cesion cuando se trata
de transmitir a su vez la garantia hipotecaria, y en obediencia al articulo 756 que

vendria a completar el mencionado anteriormente, no habria que necesariamente

190 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentecia del 12 de 1950. Magistrado Ponente Dr., Pedro Castillo Pineda, p. 55.
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hacerse la inscripcion para su perfeccionamiento'®!. Al respecto de este punto la

Corte Suprema ha manifestado:

Esta Corte ha sostenido siempre que la cesion de un crédito hipotecario puede ha-
cerse por una simple nota privada. En sentencia de 31 de agosto de 1920 dijo lo
que sigue: “Aun cuando un crédito esté garantizado por hipoteca, la cesion de €l no
requiere escritura publica. Transmitido el crédito en virtud de la entrega del titulo
con la nota de cesion, lleva consigo todos sus accesorios. No se pueden exigir mas
formalidades para que la hipoteca sea traspasada al nuevo acreedor, que las que se
exigen para el traspaso del crédito al cual accede, porque de otro modo, se conver-
tiria lo accesorio en principal, lo que no ha querido la ley”. En sentencia de 21 de
febrero de 1925 dijo esto: “El existir al pie de la escritura registrada la nota de ce-
sion y hallarse la escritura en poder de cesionario, constituye la prueba de la cesion

y el hecho de haber quedado ella consumada'®2.

También ha dicho:

... la cesion de un crédito asegurado con hipoteca anotada no necesita anotarse de
nuevo por razon de esta, pues lo que se cede es la accion principal, o sea, el derecho
a percibir y cobrar dinero, cosa mueble; y a esta accioén o derecho personal, princi-

pal, sigue la seguridad hipotecaria...'”.

Siguiendo el tenor del articulo 1964, su Gltima parte estipula que por medio
del contrato de cesion del crédito no se traspasan las excepciones personales del
cedente, en el caso del articulo 1743 del Codigo Civil, no podra alegar la nulidad
relativa, ya que esta s6lo puede ser invocada por la parte en cuyo favor ha sido

194

establecida'™, ya que se entiende que la unica persona que podria invocar dicha

191 Pérez Vives, Alvaro. Teoria general de las obligaciones. Volumen 1. Segunda Edicion. Universidad Nacional
de Colombia. 1957.

192 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 3 de noviembre de 1997. Magistrado Ponente: Liborio
Escallon. P. 835 a 839.

193 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 17 de julio de 1890.

194 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 31 de julio de 1941, reiterada por la Sentencia del 12 de
septiembre de 1950.
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presuncion seria la parte que tuvo la relacion contractual directa, y no una parte
que posteriormente se involucra como es el caso de la cesion de créditos.

El contrato de cesion de crédito presupone la responsabilidad del cedente, se-
gun el Art. 1965 del Codigo Civil, este debe garantizar la existencia del crédito
al momento de la cesion, es decir, que el cedente es el acreedor real del vinculo
obligatorio y que su deudor realmente ha contraido una deuda con ¢él; no obstante,
el cedente no se hace responsable por la solvencia futura de su deudor, si tal res-
ponsabilidad se pacta, el cedente solo sera responsable de la solvencia presente.
Aun asi, pueden las partes convenir expresadamente en que el cedente responde-
ra por la solvencia futura del deudor, si dado el caso, el deudor se presenta como
insolvente, seglin sea solvencia presente o futura, el cedente debera responder por

la deuda a su cesionario.

Efectos frente a terceros

Para que la cesion de créditos pueda ser oponible a terceros, es decir, a aquellos
que no representen interés alguno en la celebracion del contrato, entre los cuales se
encuentra el deudor de la obligacidn, se requiere indispensablemente la notifica-
cion al deudor (siendo que acepte o no), o la aceptacion de este (art. 1960 C.C.), la
aceptacion por parte del deudor puede ser tanto expresa o tacita, la primera cuando
lo acepta explicitamente y la segunda cuando hace un intento de pago del crédito.

La aceptacion por parte del deudor puede hacerse sin reservas, en cuyo caso
no podra el deudor excepcionar la compensacion por los créditos que antes de la
aceptacion hubiese podido oponer al cedente. En el caso contrario, es decir, cuan-
do la cesion no ha sido aceptada, el deudor podra oponer en compensacion todos
los créditos, asi s6lo sean exigibles después de la notificacion. Frente a esto la
Corte Suprema ha dicho:

Dos formas consagra la ley civil para que el deudor quede vinculado a la operacion
de cesion; la notificacion judicial de la cesion o la aceptacion de ella. Al crearse el
lazo de instancia entre el actor y el demandado en un proceso se verifica esa notifi-
cacion judicial de la cesidn, con vista y presentacion del titulo respectivo, sin que
pueda alegarse que tal notificacion judicial no se hizo porque el deudor demanda-
do se opuso a la cesién o no convino en las pretensiones del actor demandante, en
el hecho o en el derecho. Acéptese o no la cesion, los fundamentos de la accion
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incoada, el fendmeno de la notificacion queda cumplido y desplazado el crédito de

manos del acreedor cedente a las del cesionario'®.

Como ya se menciond, si no se hace la notificacion, el pago que haga el deu-
dor al cedente es valido y aquel no podra oponerse frente a terceros o al embargo
que del crédito quieran hacer sus acreedores, aunque ya haya sido cedido, ya que
la notificacion es el instrumento con el cual se entiende que el cedente ha dejado
de poseer el dominio sobre dicho crédito, y si este acto no existe, se entiende que
aun sigue ejerciendo actos de dueio, por lo cual sus acreedores podrian perseguir
en busqueda de garantizar el cumplimiento de sus créditos. En cuanto al cesiona-
rio, quien ostenta el crédito cedido, si no media notificacion, sus acreedores no

podran beneficiarse del nuevo activo que ha ingresado a su patrimonio.

Titulos valores

El articulo 619 del Codigo de Comercio estipula el concepto de Titulos Valores,
al tenor de la norma, son aquellos documentos necesarios que legitiman el derecho
literal y autébnomo que en ellos se incorpora. Nuestro ordenamiento a diferencia
del espafiol, si contiene una definicion concreta de titulo valor, la doctrina espafiola
ante esta carencia, confunde las expresiones titulo valor y titulo de crédito, duda
que en nuestro régimen se encuentra completamente dilucida por norma expresa.

Los titulos valores poseen cuatro caracteristicas indispensables, autonomia,
literalidad, incorporacion, y legitimacion. La primera hace referencia a que una
vez entre el titulo en circulacion, este se deprende de la causa por la cual fue emi-
tido, la autonomia sélo opera en la circulacion del titulo y no antes de esta, pues
en este ultimo caso puede excepcionarse frente a las causas, pero la regla general
es que estando el titulo en el transito juridico, este se separa del contrato inicial,
se entiende que hay una separacion del negocio subyacente, donde la causa por la
que se emiti6 dicho titulo valor se desvanece frente a los siguientes cedidos o en-
dosantes, lo cual imposibilita a que estos puedan alegar cualquier tipo de irregu-
laridad referente a la causa del negocio del cual se desprendid dicho titulo valor.

195 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 24 de marzo de 1943. Magistrado Ponente, Dr. Fulgencio
Lequerica Vélez. P. 242.
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El caracter literal del titulo se relaciona con el hecho de que lo contenido en
¢l es certero, haciendo una limitacion del derecho que ostenta el acreedor; si el
importe que contiene el titulo aparece en palabras y en cifras y, estas difieren,
solo sera valido el monto escrito en palabras, si dado el caso hay varias cantida-
des tanto en nimero como en palabras, valdra solo la suma menor expresada en
palabras (art. 623 C.Co.).

La incorporacion tiene que ver con el hecho de que el derecho esta inmerso en
el titulo valor, el derecho sélo existe mientras existe el titulo, si el titulo valor des-
aparece no puede exigir el acreedor al deudor el cumplimiento de la prestacion, ya
que el ejercicio del derecho incorporado requiere de la exhibicion del mismo. El
derecho esta materialmente plasmado en el documento, quien tiene el titulo valor
tiene el derecho y no quien tiene el derecho tiene el titulo. Respecto a este punto,
la doctrina espafiola ha hecho una apreciacion importante con respecto a los ti-
tulos valores, en ellos, la comunidad del destino entre el titulo (cosa corporal) y
el derecho (cosa incorporal) es absoluta..."*®, donde el ejercicio del derecho que
proviene del titulo, esta totalmente condicionado a la posesion del documento.

No obstante, existe una excepcion a este principio de incorporacion, ya que
si un titulo valor se destruye o deteriora, siendo imposible su circulacion, quien
era tenedor del mismo puede exigir juridicamente por medio de la reposicion, si
aun conserva los datos suficientes para la identificacion del mismo, que este sea
reconstruido. También puede en caso de que una de las firmas de los suscripto-
res sea tachada o destruida, pedir que estos firmen nuevamente el documento (art.
802 C. Co.).

La legitimacion hace referencia a los requisitos que debe reunir una perso-
na para poder exigir y esperar la proteccion legal cuando se esta frente a un titu-
lo valor. “Desde este punto de vista, entonces el titulo valor cumple una funcion
documental adicional: la de servir de documento de legitimacion para identificar
a aquel que esta dotado para demandar el cumplimiento de la prestacion y, en ge-
neral, para ejercer cualquier derecho derivado del documento!®””.

El titulo valor debe llevar como obligacidn, tanto la descripcion del derecho alli
incorporado, como la firma, sello o contrasefia de quien lo crea (art. 621 C.Co.);

196 Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo 111. Temis 1987. Bogota.

197 Martinez Gaitan, Lecciones sobre titulos valores. Universidad del Rosario. Bogota, 2009. P. 83.



«Transmisién de las obligaciones.

se presume, si no lo mencionan las partes, que el cumplimiento de la obligacion
se efectuara en el domicilio de quien ha creado el titulo; si se estipulan varios do-

micilios, el tenedor tendra el derecho de eleccion (art. 621 inc. 4).

Clases de titulos valores

Los titulos valores pueden ser de tres clases, Nominativos, A la orden 'y, Al
portador. Son titulos nominativos aquellos cuyo tenedor es determinada persona,
pues quien figure en este sera reconocido como el legitimo tenedor, por lo tanto,
estan destinados a permanecer en manos del titular. Esta clase de titulos valores
requieren para su circulacion del registro, el endoso y la entrega, la firma y el re-
gistro. La negociacion de este tipo de titulo no produce efectos inmediatos sino
entre el endosante y el endosatario, s6lo pueden producir efectos frente a terceros
por medio de la inscripcion.

Son titulos a la orden, aquellos que no requieren de registro, se transfieren por
medio del endoso y la entrega del respectivo titulo, sin embargo, la posesion le-
gitima del mismo esta vinculada a ciertas clausulas que facilitan la titularidad del
mismo; y son titulos al portador, aquellos que se transfieren por la sola tradicion-
entrega; la simple exhibicion legitimara al portador y su tradicion se realizara por
la sola entrega; con la sola tendencia del titulo se identifica como portador y se
faculta para el cobro.

La exhibicion del titulo beneficia al acreedor, ya que este no debe probar la
causa del derecho o la tenencia del mismo, y tratandose de titulos al portador, se
exime de la prueba de su identidad. En cuanto al deudor, este también obtiene be-
neficios, ya que solo puede ser constrefiido a cumplir con la obligacion, por me-
dio de la presentacion del documento. La exhibicion también extiende sus efectos
hasta el derecho mismo, ya que la extincion del mismo va ligada a la extincion del

documento, siendo imposible la exhibicion se desvanece el derecho.

Formas de circulacion y tipos de endoso

Los titulos valores en nuestro régimen juridico so6lo circulan mediante el en-
doso y la cesion. El endoso es aquella institucion mediante la cual el acreedor
cambiario faculta a otra persona para que cobre parte o la totalidad de los dere-

chos que incorpora este titulo, se realiza normalmente mediante una inscripcion
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al dorso del titulo, tal figura se constituye como una de las formas de transmision
de obligaciones en materia comercial.

El endoso puede ser de tres clases segun el articulo 656 del Cédigo de Comer-
cio, el primero de ellos, y el que se concibe como la regla general, es el endoso
en propiedad, por medio del cual se faculta al endosatario para que haga el cobro
del derecho incorporado en el titulo, esta clase de endoso siempre se presumira si
las partes no dicen nada.

Asi mismo, el endoso puede ser también en procuracion o como ha sido de-
nominado por la doctrina francesa, a titulo de poder, aquel que no transfiere la
propiedad pero faculta al endosatario para que haga cobro judicial o extrajudicial
del mismo sin que pueda retener lo pagado. Este tipo de endoso es el que comun-
mente se le hace a los abogados otorgandoseles todas las facultades del mandato
judicial para cobrarlo y, por lo tanto, puede ser revocado por el endosante hacién-
dolo saber al deudor, ya que si el deudor paga al endosatario sin conocimiento de
la revocacion el pago sera valido. El endosatario a su vez podra endosar el titulo
en procuracion y ostentara todas las facultades surgidas en el mandato, incluso
de aquellas que requieren clausula especial, no obstante, se excluye la facultad de
transmitir el dominio. El endosatario puede oponer en este caso, tanto las excep-
ciones reales y personales del endosante.

El endoso en garantia, seglin el articulo 659 del Codigo de Comercio, consti-
tuye un derecho prendario sobre el titulo, confiriendo al acreedor prendario tanto
los derechos derivados de la garantia prendaria como aquellos que provienen del
endoso en procuracion. Por medio de este endoso, la circulacion del titulo funcio-
na como prenda de garantia. Aqui, el endosatario, no puede oponer las excepcio-
nes personales del endosante.

Eventualmente puede presentarse el fendmeno juridico de la cadena de endo-
sos, una especie de forma de circulacion de la letra, y que se realiza por medio de
la inscripcion de los tenedores sucesivos, se considerara como tenedor actual quien
figure en el ultimo lugar de la lista. Ligada a la cadena de endosos, se encuentra
la accién de regreso, ya que todos los endosante tienen la calidad de deudores, en
caso de existir alguna irregularidad, la finalidad de tal accion es devolver el titulo

hasta la presencia de dicha irregularidad.
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El aval

El aval es la garantia de la obligacion y es exclusivo de los titulos valores,
y modernamente en algunos contratos de seguro. El avalista puede garantizar la
deuda en sus totalidad o parcialmente, pero en todo caso respondera por ella so-
lidariamente, no sélo con su avalado sino con las demas partes de la obligacion.

Quedara constituido el aval en un titulo valor cuando en este, seguido de la ex-
presion por aval, o cuando exista una firma en el titulo valor sin que se pueda re-
conocer el papel que esta desempenando. El avalista es el equivalente al codeudor
solidario en materia civil, sin embargo. Con otras figuras como la fianza, la cual
también garantiza el cumplimiento de una obligacion, guarda notables diferencias.

En tanto que el alrededor de la fianza surgen dos deudores frente a una sola
obligacion, cuyo cumplimiento se garantiza. Cuando se avala una obligacion surgen
dos obligaciones autonomas, que son la del avalista y la del avalado. Asi mismo,
mientras que el fiador goza del beneficio de excusion, que consiste en que prime-
ro sean perseguidos los bienes del deudor principal y ante la insolvencia de este
procedan con los suyos, el aval no goza de tal beneficio, porque responde frente
a la deuda, como ya lo mencionamos, solidariamente.

La fianza es por naturaleza gratuita, eventualmente puede el fiador ser remu-
nerado por el servicio que presta segtin el articulo 2367 del Codigo Civil. El aval,
por su lado, también puede recaer a titulo gratuito, aunque en la inmensa mayo-
ria de los casos es de caracter oneroso. Estas dos figuras también se diferencian
en que mientras la primera no se presume, el aval en conformidad con el articulo
634 del Cédigo de Comercio siempre se presumira cuando en el documento cons-
te una firma a la que no se le pueda establecer otro significado.

Como ya lo dijimos, la constitucion del aval es un acto solemne, mientras que
la fianza en materia civil es un acto enteramente consensual, no siendo de igual
forma la fianza en comercial, la cual es también solemne. En materia de excep-
ciones, el fiador puede oponer excepciones personales de su deudor; en tanto que
el aval no puede excepcionar la de su avalado. Si la obligacion del avalado llega
a ser nula, invalida, ineficaz, o inexistente por carecer de los requisitos indispen-
sables para que nazca a la vida juridica, la de su avalista se mantiene; tratandose
de la fianza, el fiador sigue la suerte de su fiado, siguiendo el postulado de que lo

accesorio sufre la suerte de lo principal.
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Diferencias entre cesidn y endoso

El endoso en primer lugar es el exclusivo de los titulos valores, y por lo tanto
esta regulado por la normatividad mercantil, la cesion de créditos en cambio, se
encuentra reglamentada por los preceptos del derecho civil, aparte de los orde-
namientos que cobijan estos dos modos de transmision de obligaciones, existen
sustanciales diferencias.

En el endoso se debe responder necesariamente por el pago de la obligacion,
no siendo de esta forma en la cesion de créditos, y mientras que en el primero se
puede prescindir de la notificacion, ya que la sola exhibicion del titulo confiere la
facultad para cobrarlo; en el segundo es imprescindible la notificacion para que
este tenga conocimiento de su nuevo acreedor.

En materia de perfeccionamiento de estos modos de transferir las obligacio-
nes, la cesion es doblemente formalista, puesto que para que surta efectos, se ne-
cesita de la nota de cesion en el titulo, la cual designa al cesionario e incluye la
firma del cedente y, de la entrega del documento, en el endoso sélo es suficiente
la escritura al reverso del documento.

Al ser el titulo valor autdnomo, es decir, al desprenderse de su relacion o nego-
cio causal, no cabe oponer excepciones en cuanto a esto. En cambio, en la cesion
de créditos si es posible presentar excepciones con respecto a su nexo causal, ya
que se conservan los beneficios y desventajas del negocio. Y en cuanto a la pres-
cripcion en los titulos valores, debe decirse que estos son variados dependiendo
de la figura, de este modo se tiene que los cheques prescriben en 6 meses, la ac-
cion directa en tres afios, y la accidon de regreso en uno. Los créditos prescriben

en diez afios si se trata de prescripcion ordinaria y veinte afios si es extraordinaria.

Cesion de deudas

Se entiende por cesion de deudas la transmision del extremo pasivo de la obli-
gacion, es pues el contrato mediante el cual el deudor traspasa su deuda a otro
sujeto para que este cumpla con la obligacion, obligacion que por el traspaso no
sufre alteracion alguna (idem debitum), liberandose totalmente del vinculo el deu-
dor primitivo.

La cesion de deudas, o como también ha sido llamado por la doctrina, asun-

cion de deudas, no fue en principio aceptada en la orbita juridica, si bien como
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anteriormente se menciond, la cesion de créditos vio truncada su evolucion juridica
debido a la preponderante influencia de los preceptos romanos. La cesion de deudas
no logro ni siquiera ser medianamente aceptada, ya que respecto al sujeto pasivo
de la obligacion existia una fuerte e inveterada concepcion de que quien accedia
a contratar con este lo hacia debido a sus calidades personales (intuito personae).

El Cédigo Civil Colombiano, al igual que el Chileno, el Espafiol y el Francés
no consagran en ninguno de sus preceptos la asuncion o cesion de deudas, debido
a que estos ordenamientos encuentran su fuente en el Derecho Romano; el dere-
cho germanico (Codigo Aleman de 1900) y el derecho suizo, por el contrario, si
han reglamentado la cesion de deudas. No obstante, en el Derecho Aleman para
que pueda proceder esta institucion, se requiere de la aquiescencia del acreedor.
En el pais, a lo largo del tiempo, esta figura ya se ha ido implementado, pero al
igual que en el Derecho Aleman es necesario notificar al acreedor y obtener su
aprobacion para que opere la figura.

La doctrina colombiana ha considerado que la asuncion de deudas encuentra
sus fuentes en la sucesion mortis causa y en el negocio juridico; la primera hace
relacion a las deudas del causante que deben cancelar sus herederos, asi lo dispo-
ne el articulo 1155 del Coédigo Civil; la segunda, por el contrario, no ha sido in-
cluida en el Cédigo Civil Colombiano, existen algunos ejemplos, como en el caso
de quien accede a un bien inmueble debe respetar el contrato de arrendamiento
(Art. 2020 C.C), pero es posible que no se trate de una cesion de deudas sino de
una cesion de contratos'®®.

El articulo 2178 ibidem podria acercarnos a una nocion de asuncion de deu-
das, ya que ante la insolvencia de los deudores, el mandatario mediante un pac-
to especial puede responsabilizarse de la deuda, constituyéndose como el deudor
principal. A pesar de que la asuncion de deudas no ha sido incluida en el ordena-
miento juridico colombiano, se ha considerado que el principio de la autonomia
privada que rige sobre este hace factible que tal institucion tenga cabida en la co-
tidianidad del transito juridico, y asi como se transmite el extremo activo de la
obligacion, pueda ser concebido el polo pasivo de la misma'”. Cabe argumentar
que dicha figura puede darse sin ningin problema por la novacion subjetiva, ya

198 Valencia Zea, Arturo. Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil. Tomo 1. Editorial Temis. Bogota. 1998.

199 Pérez Vives, Alvaro. Op., cit., P. 97.

195



196

Derecho de obligaciones

que la obligacion se extingue y crea una nueva al reemplazarla por nuevos suje-
tos contractuales, como se presenta en este escenario, donde se reemplaza la parte
pasiva de la obligacion por otra.

Uno de los principios condicionantes para que pueda ser viable la cesion de
deudas es que el derecho que el acreedor posee en el vinculo obligacional no pue-
de sufrir detrimento alguno por causa de la cesion, ya que, si el patrimonio del
deudor cesionario no es garantia suficiente, la cesion no es procedente. Por tal ra-
z6n, es indispensable la aprobacion del acreedor, la cual puede realizarse por me-
dio de la aceptacion directa que hace el acreedor a su deudor cuando este ultimo
decide cancelar la deuda, siendo no necesario el acuerdo con el antiguo deudor, o
por medio del contrato que realiza el cedente y cesionario, convenio que debe ser
ratificado tanto de manera expresa o técita.

La asuncion de deudas ha sido considerada por algunos ordenamientos extranje-
ros como solemne, y por lo tanto debe constar en escrito, es este el sentir del Codigo
Civil Checo, el cual hace énfasis en la no alteracion de la obligacion cuando es cedida.

En sintesis, podemos concluir que los efectos de la cesion de deudas son los
siguientes. En primer lugar, el deudor antiguo se desprende totalmente del vinculo
obligatorio; en segundo lugar, el cesionario o nuevo deudor asume la misma po-
sicion del deudor primitivo; en tercer lugar, la obligacion se mantiene intacta, no
sufre modificacion alguna como consecuencia de la cesion; de este tercer efecto
se deriva lo siguiente, que el crédito del acreedor aun se encuentra respaldado por
la garantias que a su favor estableci6 al antiguo deudor y, que el nuevo deudor
puede oponer todas las excepciones que considere convenientes, excepto aquellas
que son enteramente personales.

Delegacidn

La delegacion puede constituirse como uno de los antecedentes romanos a la
cesion de deudas, la necesidad de transmitirse el vinculo pasivo de la deuda, lle-
vé a que se aceptara la sustitucion del deudor, pero como ya lo mencionamos, la
concepcion material y personal sobre quien se obligaba, s6lo concedié que el re-
emplazo del sujeto pasivo se hiciese pero extinguiendo la obligacion antigua, de
tal modo que los perjuicios y garantias de la obligacion anterior desaparecian por

medio de la novacion.
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Consiste esta figura, en el convenio que realizan tanto el deudor primitivo
como el nuevo deudor, para que este asumiera la deuda inicialmente contraida por
aquel. “Consiste esta figura, en el convenio que realizan tanto el deudor primitivo
como el nuevo deudor, para que este asumiera la deuda inicialmente contraida por
aquel. La idea era simplificar la relacion entre los tres sujetos. Asi, la delegacion
se puede definir como un acuerdo entre dos personas una de las cuales es deudor
(delegado) de la otra (delegante), para que aquella le pague a un tercero (delega-
tario), una obligacion de la cual este Gltimo es del delegante®®.

La delegatio constituia la regla general y comun de transmitir el extremo pa-
sivo de la obligacion implicando la extincion del vinculo primitivo, siendo por
tal motivo, una especie de novacion subjetiva entre comillas. Al respecto, aclara
el Tamayo Lombana, cuando dice: “la delegacion es una operacion sui generis,

201 el mismo autor expone que la

que es susceptible de configurar o no novacion
delegacion configura la novacion “cuando interviene el consentimiento del dele-
gatario (el primer acreedor), para aceptar la delegacion que ha hecho su deudor y,
basicamente, para liberar a este’®””. De lo anterior se deduce que si el deudor ori-
ginal o el acreedor no aceptan la intervencion de un tercero para que reemplace
al deudor primario no se producird novacion, ya que esta necesita consentimiento
expreso. Si se reemplaza al deudor original sin el consentimiento tanto de la parte
deudora como acreedora se estara frente a un caso de delegacion imperfecta o ex-
promision, pero si al contrario las dos partes estan de acuerdo en permitir el paso
a un segundo deudor para reemplazar al original se estara frente a una delegacion

perfecta que desembocara en la novacion.

Expromision

Esta institucion consiste en que el deudor primitivo se libera de la obligacion,
puesto que otro sujeto se hace cargo de la deuda, sin que haya conocimiento o
aquiescencia del primero. Es decir, alguien decide pagar autonomamente la deu-

da haciéndole saber al acreedor que se quiere asumir la posicion del deudor. Se

200 Barrera Tapias, Carlos Dario. E/ derecho de las obligaciones. Concepto, clasificacioén, transmisién y extincion.
Bogota: Universidad Javeriana. 2012. Pag. 146.

201 Lombana, Tamayo. Manual de obligaciones. Las obligaciones complejas. La extincién de las obligaciones.
Editorial Temis. Colombia, Bogotd, 2003. P. 160.

202 Lombana, Tamayo. Op., cit., P. 160.
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contrapone esta figura a la delegatio, puesto que aqui no hay convenio o acuerdo
entre el antiguo deudor y nuevo deudor, pero aun asi, también implica la extincion
del vinculo y por tal razon fue vista en la 6ptica juridica romana como una especie
de novacion personal, extinguiéndose de igual manera los perjuicios y garantias
de la obligacion anterior.

Tanto la expromisién como la delegacion, fueron instituciones derivadas de la
novacion subjetiva o personal, que sirvieron en Roma para transmitir el aspecto pasi-
vo de la obligacion, bien fuera, por medio del acuerdo de deudor antiguo y el nuevo
deudor, o cuando el acreedor admitia cancelada la deuda por el pago hecho por un
tercero, aunque el verdadero deudor no hubiese consentido el pago hecho por este.

Cesion de contratos

La cesion de contratos es la sustitucion de cada una de las partes que integran
la relacién contractual por un tercero, o como ha expresado la doctrina, la yux-
taposicion de obligaciones en virtud de una convencion hecha por las partes que
anhelan ser reemplazadas. Por medio de esta figura, se transmite simultineamente
tanto el crédito o aspecto activo, como la deuda o aspecto pasivo; el vinculo con-
tractual cedido no sufrird ninguna modificacion o alteracion, por tanto, conservara
las garantias, privilegios y beneficios que emanan de la naturaleza misma del con-
trato, empero, la cesion no hara transferencia de los accesorios fundados en causas
ajenas o aquellos relacionados con las calidades personales de los contratantes.

En nuestro ordenamiento, la cesion de contratos, se encuentra regulada expre-
samente por las normas mercantiles, asi, el articulo 887 del Codigo de Comercio
estipula que son susceptibles de ser cedidos los contratos mercantiles de tracto su-
cesivo o aquellos denominados de ejecucion instantanea, siempre y cuando, estos
ultimos no hayan sido cumplidos parcial o totalmente.

Asi mismo, dispone el articulo citado que no podran ser cedidos los contratos
de consideracion intuitu personae, no obstante, podran ser cedidos si media acep-
tacion del contratante cedido, ejemplo de tal caso se da en materia de Contrata-
cion Estatal, pues la Ley 80 de 1993, que regula en exclusiva este tema, proscribe
en su articulo 41 inciso 3° que para la cesion de los contratos estatales, por estar
contenidos en los intuitu personae, debe mediar a menos que exista preciadle au-

torizacion de la actividad contratante.
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A diferencia de la cesion de créditos, que esta revestida de un fuerte formalis-
mo, la cesion de contratos puede perfeccionarse tanto escrita como verbalmente,
dependiendo claro esta, de si el contrato cedido es de caracter solemne o consen-
sual. Pero tratandose particularmente de contratos que constan en escritura pu-
blica, es necesaria la autenticacion de la firma del cedente y la inscripcion en el
registro para que la cesion sea oponible a terceros.

En materia de establecimientos de comercio, el arrendatario comercial que ha
permanecido en el establecimiento comercial por mas de dos afios, tiene derecho
a la renovacion de su contrato de arrendamiento. Si el establecimiento comercial
es vendido debe cederse el contrato de arrendamiento, puesto que el arrendatario
ostenta el derecho de renovacion lo que permite la cesion automatica del contra-
to, a menos que se presenten tres casos, segun el numeral 1° del articulo 518 del
Codigo de Comercio, no tendra derecho a la renovacion del contrato el arrenda-
tario que haya incumplido con este, en segundo lugar, cuando el propietario ne-
cesite el establecimiento para construirlo como vivienda propia o para destinarlo
a una actividad propia y distinta a la del arrendatario, y por ultimo, cuando sea
necesaria la reconstruccion o la realizacion de obras que impidan la permanencia
del arrendatario.

De igual manera, aunque el subarriendo se proscribe en materia civil, puede
efectuarse la cesion del contrato por medio del subarriendo en materia comercial,
siempre y cuando no sea superior al 50 por ciento, es decir, es permitida sin au-

torizacion del acreedor.

Efectos entre las partes

La cesion de contratos surtira efectos entre las partes desde el mismo dia en que
ha sido celebrada, de tal manera que quien cede un contrato es responsable por la
existencia, garantias y validez del mismo, pero no sera de igual manera responsa-
ble del cumplimento de los contratantes, claro esta si las partes no han convenido
que asi sea. Si por el contrario, el cedente se hace responsable del cumplimiento
de las partes, el cesionario, ante el incumplimiento o mora de uno de los contra-
tantes, debera dar aviso al cedente dentro de los diez dias siguiente, pues vencido

este plazo, el cedente se libra de la obligacion de garantia inicialmente pactada.
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Efectos frente a terceros

La cesion de contratos solo surte efectos frente a terceros, entre los cuales se
encuentre el contratante cedido cuando la cesion haya sido plenamente notificada
o aceptada. Si el contratante cedido autoriza o acepta con reservas la cesion del
contrato, el cedente no se desvincula, pudiendo aquel, exigir al cedente que cum-
pla con las obligaciones derivadas del contrato cuando el cesionario incumpla con
estas, exigencia para la cual tiene un plazo de diez dias, pues de lo contrario, el
cedente no sera responsable.

El contratante cedido podra oponer las excepciones que se deriven del contra-
to al cesionario, ademas podrad oponer excepciones al cedente, si la autorizacion

0 aceptacion de la cesion se hizo con reserva.

Subrogacion, como fenémeno juridico

La subrogacion es un concepto amplio y general, hace relacion al término sus-
titucion que puede ser tanto de una cosa por otra, como de una persona por otra; en
este ultimo caso, la subrogacion, al hacer una sustitucion de uno de los sujetos de la
obligacion, se constituye como una de las formas de transmision de obligaciones.

Subrogacion real

La subrogacion real hace relacion, como ya lo mencionamos, a la sustitucion de
una cosa por otra, de modo que, la prestacion inicialmente debida se cumple por me-
dio de otra. Ejemplo de tal puede ser la indemnizacion que, al ser exclusivamente ava-
luada en dinero, puede considerarse como un subrogado pecuniario, por medio de la
cual se busca equilibrar el monto a la obligacion contraida y que ha sido incumplida.

Su principal aplicacion se da en materia de regimenes patrimoniales cuando
dentro del patrimonio de una persona, como en el caso de los conyuges, existen
bienes con una destinacion especial puesto que dentro del régimen patrimonial
de la sociedad conyugal hay bienes cuya titularidad es exclusiva del esposo o la
esposa y otros que son susceptibles de ser repartidos entre estos®®.

También ha considerado la doctrina que se efecttia la subrogacion real, cuan-

do en una obligacion de tipo facultativa o alternativa, el deudor posee el derecho

203 Valencia Zea, Arturo. Ortiz Monsalve, Alvaro. Op., cit., P. 438 y ss.
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de extinguir la obligacién mediante el pago de otra cosa (in facultate solutionis),
la cual no ha sido inicialmente convenida. Asi mismo, ocurre la subrogacion real
en la dacion en pago, puesto que en el momento de ser cumplida la obligacion, y
con la aceptacion del acreedor, el deudor paga con otra cosa®.

Subrogacion personal

La subrogacion es personal cuando se sustituye una persona por otra, cuando
una persona ocupa el lugar de otra, obteniendo esta, la misma posicion juridica
de aquella, por ejemplo, los herederos que se subrogan en los derechos y obliga-
ciones del causante, subrogacion que opera por medio de la sucesion. Como ini-
cialmente lo habiamos mencionado, la subrogacion se establece como uno de los
modos de transmitirse las obligaciones. Respecto a esta aseveracion, la doctrina
ha considerado que es también un modo de extincidon de las obligaciones, ya que
ha sido considerado como efecto de la subrogacion la extincion de la obligacion.

Pero resulta extrafio, como posteriormente lo vamos a enunciar, que la subro-
gacion permita la transmision de las garantias, privilegios y accesorios de la obli-
gacion, es decir, que la obligacion no sufra modificacion alguna y solo se altera

por la sustitucion del sujeto activo o acreedor, o la parte pasiva o deudora.

Subrogacion por pago

La subrogacion por pago consiste en que una persona, diferente al deudor que
ha contraido la obligacion, decide realizar el pago al acreedor con conocimiento
del deudor, ya que si dicho pago se realiza sin su cocimiento o voluntad no podra
subrogarse tal cual lo establece los articulos 1630 y 1631 del Codigo Civil. Si el
tercero paga con aquiescencia del deudor extingue la obligacion surgida entre el
acreedor y deudor, pero al subrogarse los derechos del acreedor el deudor queda
atado a este ultimo. En este tipo de subrogacion ocurre la sustitucion del sujeto
activo o acreedor, aun asi, no debe confundirse con la figura de la cesion de cré-
ditos, pues tanto esta, como la subrogacion difieren en aspectos sustanciales que

seran enunciados mas adelante.

204 Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen General de las obligaciones. Temis. Bogota. 1998.
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Por ahora nos compete demostrar las acciones que posee aquel tercero que ha
pagado por el sujeto pasivo del vinculo obligacional, para que lo pagado le sea
reembolsado. En primer lugar, si el pago ha sido con consentimiento del deudor,
el tercero o solvens, posee las acciones derivadas del mandato y la accion de su-
brogacion en virtud de los articulos 1666 a 1670 del Codigo Civil; si por el con-
trario, el pago fue hecho sin el consentimiento del deudor, el solvens podra ejercer
las acciones procedentes de la agencia oficiosa (art. 2309 C.C.), o también aque-
llas que provienen de la subrogacion; por ltimo, si el tercero ha hecho el pago
contra la voluntad del deudor solo tendra a su favor la actio in rem verso, la cual
se origina cuando el pago reune los requisitos de un enriquecimiento sin causa.

El solvens, al ejercer las acciones subrogatorias, obtiene en comparacion con
las acciones personales del pago un beneficio adicional, puesto que adquiere, jun-
to con los derechos del acreedor, las garantias u accesorios, situacién que no le
otorga las acciones personales. Asi, si la obligacion se encontraba garantizada con
hipoteca o fianza estas se transmitiran al solvens, asegurandose de esta manera el
cumplimiento de la obligacion. De igual manera, el solvens podra gozar del interés
que la obligacion devengaba, el cual puede ostentar una notable diferencia con el
interés legal, pues este tltimo so6lo tendria derecho por medio de la accion personal.

Respecto al articulo 1632 del Codigo Civil, el cual estipula que quien paga
contra la voluntad del acreedor no tendra derecho a exigir reembolso de lo pa-
gado; una parte de la inveterada doctrina ha considerado que, por medio de una
interpretacion sistematica, debe prevalecer sobre el mencionado articulo el 2309
del Codigo Civil que reglamenta la agencia oficiosa, la cual consiste en que quien
realiza la administracion de un negocio ajeno en contra de la voluntad de su titular
no podra exigirle los gastos de la gestion, a menos que, la administracion le hu-
biere sido ttil y actualmente lo sea, menciona especificamente la norma, el caso
de quien paga una deuda ajena. Los argumentos de quienes defienden esta tesis se
justifican, en primer lugar, en la prohibicion que hace nuestro ordenamiento del
enriquecimiento a costa de otro, y en segundo lugar, la innegable contradiccion
de los articulos mencionados, pues siempre la extincion de una deuda beneficiara

indiscutiblemente al obligado®®.

205 Valencia Zea, Arturo. Ortiz Monsalve, Alvaro. Op., cit., P. 441.
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Subrogacion legal

La subrogacion legal se encuentra reglamentada en el articulo 1668 del Codi-
go Civil, opera esta, en virtud del ministerio de la ley y aun en contra de la volun-
tad del acreedor, lo cual representa, en términos de Valencia Zea, ...una auténtica
expropiacion del crédito®®.

Nuestro Codigo, en el articulo mencionado, establece seis casos de subroga-
cion legal, a diferencia del articulo 121 del Codigo Civil Espafiol, que sélo con-
sagra tres, cuando un creedor paga a otro acreedor de mejor derecho, cuando un
tercero no interesado paga con autorizacion del deudor, y cuando un interesado
paga con autorizacion del deudor, y cuando un interesado paga, y lo hace a mane-
ra de presuncion, pues es posible que un tercero realice el pago con la intencion
de hacer una donacion al deudor. (Animus donandi)*’.

La Corte Suprema de Justicia, en materia de subrogacion legal ha expresado
que no podran extenderse los casos consagrados en el numeral sexto a otros por
medio de analogia, aseveracion que encuentra su razon en que la subrogacion ha
sido incluida en el ordenamiento juridico como una especie de ficcion, las ficciones
deben interpretarse restrictivamente, puesto que por medio de ella se da vigencia a
una deuda que se ha extinguido mediante el pago que hace un tercero al acreedor?®.

El primer numeral del articulo 1668 del Codigo Civil expresa que se efectua-
ra la subrogacion por mandato de la ley, cuando un acreedor paga a otro de mejor
derecho en razon de un privilegio o hipoteca. Encontrandose el deudor frente a dos
acreedores, respecto a los cuales su deuda se encuentra respaldada de la siguiente
manera, frente al primero existe como garantia una hipoteca y frente al segundo
un titulo quirografario, es posible que al ser el bien inmueble rematado en subasta
publica y por su escaso valor, el segundo acreedor, quien no ostenta una garantia
de primer grado no logre satisfacer su crédito con el remanente de la subasta, de-
cide este cancelar la deuda al acreedor que detenta una garantia preferente, y asi
se subroga sus derechos, para que en lo posible el crédito le sea cancelado.

Es necesario, para que prospere la subrogacion del numeral 1° del 1668, que
el pago hecho al acreedor preferente sea hecho por un acreedor del mismo deudor

206 Ibidem. Pag. 440.
207 Puig Pefa, Federico. Op., cit., P. 56

208 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 26 de febrero de 1894.
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y, que a quien se paga, posea indudablemente una garantia de grado superior en
la escala de la prelacion de créditos.

El segundo caso de subrogacion legal se efectia cuando el comprador de un
inmueble es obligado a cancelar la hipoteca, subrogandose asi, en los derechos
del acreedor hipotecario evitar el derecho de persecucion que sobre €l ejecutaria
el acreedor hipotecario, derecho que se deslinda al ser la hipoteca un derecho real
y por lo tanto erga omnes. Considera la doctrina que el precio de la compraventa,
si aun no ha sido cancelado, puede ser compensado por el valor de la hipoteca,
pero si inicialmente fue cancelado, el comprador puede gozar de otras garantias o
privilegios que harian mas util el crédito del cual es titular.

El tercer numeral estipula la deuda cancelada por un codeudor solidario o por
quien responde subsidiariamente, como en el caso del fiador. El primero responde
por el cumplimiento de una obligacion solidaria, siendo uno de los efectos inter-
nos de este tipo de obligacion, la subrogacion que el deudor que paga la totalidad
de la deuda hace de los derechos del acreedor, pudiendo asi, exigir el resto de la
deuda de los demas codeudores. Pues es principio de la solidaridad la facultad
que tiene el acreedor para exigir a cualquiera de los deudores el cumplimiento to-
tal de la deuda, sin que este pueda excepcionar el beneficio de division, aun asi,
aunque tenga el deber de pagar la deuda entera, no significa esto que su patrimo-
nio deba cargar con el peso de la misma, ya que por mandato legal puede dirigir-
se contra los codeudores.

El fiador, por su parte, es la garantia que se establece a favor del acreedor,
para que en caso de insolvencia del deudor pueda conseguir el patrimonio del fia-
dor y asi, dar cumplimiento a la obligacion. Este tltimo, si debe pagar la deuda
al acreedor se subroga sus derechos y podra exigir el pago de la deuda a su fiado.

En el cuarto numeral, se plantea el caso de quien aceptando una herencia con
beneficio de inventario, es decir, consintiendo los pasivos de la herencia hasta la
convergencia de los activos, paga deudas del causante, no con dinero de la heren-
cia sino con el suyo propio, debido a que los pasivos son superiores de los activos,
de tal modo, que al no ser tnico heredero, se subroga los derechos del acreedor y
puede exigir el incumplimiento de la deuda al resto de los causahabientes.

En el quinto caso, se estipula que quien con anuencia, (consentimiento) ex-
presa o tacita del deudor, paga por este a su acreedor, se subroga los derechos de
este. La Corte Suprema de Justicia ha considerado que el simple silencio no puede
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observarse como aceptacion, pues quien calla ni niega ni otorga®”. Asi mismo, ha
dictado la jurisprudencia que quien decide pagar por otro debe hacerlo con dinero
de su propio peculio, pues la subrogacioén no opera si el pago ha sido hecho con
dinero que ha recibido y ha sido destinado para ello, pues en este caso se encuen-
tra realizando una obligacion adquirida inicialmente?'.

La doctrina ha considerado que en el numeral 6° se trata un simple caso de
mutuo?!!, puesto que se hace referencia a quien presta dinero al deudor para que
este cancele personalmente la deuda al acreedor. Es decir, existe un préstamo del
consumo, que para el caso esta especificamente determinado, siendo el de dar cum-
plimiento a una prestacion, aun asi, quien ha prestado el dinero se subroga en los
derechos del acreedor. Pero agrega este numeral, como primer requisito, que el
préstamo debe constar en escritura publica, asi como el fin del dinero prestado. De
igual manera, y como segundo requisito, el pago que hace el deudor a su acreedor
debe manifestarse en escritura ptblica en la cual se diga que el dinero con el que
se ha cumplido la deuda proviene del mutuo efectuado con quien mas adelante se
subrogara los derechos del acreedor. El hecho de que el préstamo y el pago deba
ser registrado en escritura publica, que puede ser una sola, deduce que el acto es
doblemente solemne, consideracion que tiene su raiz en el derecho francés.

Subrogacion convencional

La subrogacion convencional proviene del previo acuerdo entre el acreedor
y el tercero que paga por el deudor (solvens), con base en dicho pacto, el deudor
se subroga los derechos del acreedor y los privilegios, garantias y accesorios que
este tiene a su favor. Para que opere la subrogacion convencional, se necesita del
consentimiento del acreedor, ademas, debe constar en carta de pago.

En la parte final del articulo de 1669 del Codigo Civil, la norma que estipula
la subrogacidon convencional, se establece que esta estara sujeta a las reglas de la
cesion de créditos, por lo tanto debe obedecer a la solemnidad de la cesion de cré-
ditos y constar en documento, pero con la diferencia de que la subrogacion implica

209 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 26 de febrero de 1894.
210 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 17 de noviembre de 1860.

211 Valencia Zea, Arturo. Ortiz Monsalve, Alvaro. Op., cit., P. 443 y ss.
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una carta de pago la cual debe ser entregada al solvens al igual que la cesion, la
subrogacion debe ser comunicada al deudor.

En sintesis, podemos establecer cuatro requisitos para que se perfeccione la
subrogacion convencional, en primer lugar, el consentimiento del acreedor, en se-
gundo lugar, que el pago sea por un tercero; como tercer requisito, debe la subro-
gacion constar en carta de pago y por ultimo, la notificacion al deudor.

Efectos de la subrogacidn

En primer lugar, por medio de la subrogacion se efecttia el traspaso del crédi-
to, bien sea a través de la subrogacion legal o convencional; transfiriéndose a la
vez, los privilegios, garantias y accesorios de la obligacion.

El crédito cedido al tercero que paga, no sufre modificacion alguna, por lo tanto,
si se trata de un crédito preferencial o de un crédito que devengaba cierto porcen-
taje de intereses, el solvens ostentard el mismo crédito del acreedor cuyos dere-
chos se subrogan. Ademas de lo anterior, por medio de la subrogacion el solvens

adquiere la misma calidad del antiguo acreedor, pudiendo ejecutar las acciones.

Diferencias entre cesidn de créditos y subrogacion

La cesion de créditos encuentra su fuente en el contrato que realizan las partes,
implicando la concurrencia de voluntades entre el cedente y cesionario, en cam-
bio, la subrogacion tiene su origen en dos fuentes, en primer lugar, la ley, la cual
deriva en la subrogacion legal y que pueda efectuarse en contra de la voluntad del
acreedor, (art. 1668 C.C.); y en segundo lugar, el contrato, estableciéndose como
subrogacion convencional.

La cesion, por su parte, admite la especulacion, es decir, que el cesionario pueda
realmente cobrar la totalidad del crédito, ya que en un primer momento el cedente
solo esta obligado a responder por la solvencia del deudor hasta ese momento, al
menos que se pacte lo contrario, pero si ocurre lo primero, existiria la posibilidad
de que en un escenario futuro el deudor no pudiera responder con su obligacion,
perjudicando directamente al cesionario. Cabe agregar a esto, que la cesion per-
mite que el cesionario adquiera los derechos sobre esta por una cantidad menor a
la establecida en el crédito. En contra posicion, la subrogacion sélo puede exigir
el reembolso en proporcidn a lo realmente pagado por el tercero.
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Como ya lo mencionamos, el tercero que subroga los derechos del acreedor tie-
ne a su favor, tanto las acciones personales para exigir el reembolso de lo pagado,
como la misma accidn subrogatoria, en cambio, el cedente no puede sino ejecutar
las acciones que se derivan del crédito cedido. Ademas, en la cesion de créditos,
el cedente se responsabiliza por la existencia del crédito al momento de la cesion,
e incluso, por medio de voluntad expresa, puede responsabilizarse de la solvencia
del deudor cedido. En materia de subrogacion, por el contrario, el acreedor que
consiente el traspaso de sus derechos al tercero que paga, no adquiere ninguna de
las dos obligaciones mencionadas.

Parte de la doctrina ha considerado que mientras la cesion constituye un modo
de transmitir las obligaciones, la subrogacion constituye una forma de extincion
de las mismas, no obstante, esta aseveracion ha sido constantemente cuestionada,
porque no puede considerarse extinguida la obligacion en la subrogacion, ya que
esta es transferida con todos sus accesorios y garantias, razon por la cual, es con-
veniente incluir la subrogacion dentro de los modos de transmision de obligacio-
nes y no dentro de las formas de extinguirlas.
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